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LE DROIT MYOPE
Reflexions sur la violence conjugale et sur les limites de
la compr~hension de cette pro blmatique en droit,




Le chemin des victimes de violence conjugale dans les
relations entre individus de sexe different - module classique
dans le cadre de cet essai - a td long et sinueux. A une
certaine 6poque, la question des abus conjugaux ne se posait
pas parce que la femme n'avait pas de statut, A une autre, parce
que le mariage dtait une relation au caract~re tellement privd
que l'Etat n'avait pas A intervenir. Plusieurs dtapes ont
profonddment influencdes la conception de la violence
conjugale en droit, conception qui repose sur des notions
sexudes de pouvoir et de contr61e; la situation a lieu entre un
homme et une femme, l'homme est le coupable et la femme la
victime. Les unions entre partenaires de meme sexe exposent
B.C.L-LL.B. (McGill), r~cipiendaire du premier prix dans le cadre
du concours de rddaction du Centre de recherche en droit public
(CRDP). Merci A monsieur Robert Leckey pour son temps, ses
nombreuses suggestions et ses prdcieux conseils, A monsieur Nicholas
Kasirer pour ses commentaires judicieux et ses apports au prdsent
essai, ainsi qu'A mesdames Laurence Bich-Carrire, Sophie Audette-
Chapdelaine. Merci aussi aux r~viseurs inconnus pour leurs
intdressantes propositions et recommandations. L'auteure demeure
seule responsable des opinions v~hiculkes et des erreurs qui
pourraient toujours se trouver dans le texte
(regine.tremblay@mail.mcgill.ca).
370 CANADIAN JOURNAL OF FAMILY LAW [Vol. 25, 2009]
les limites importantes de ce cadre d'analyse et remettent en
question l'efficacit6 du module ddvelopp6 avec les annres.
Cet essai pr6sente la violence conjugale comme un
enjeu de droit priv6 et de droit public, comme une
probldmatique qui se situe au confluent de ces deux categories
considdres comme mutuellement exclusives. Ainsi,
l'6volution de la perception de I'homosexualitd en droit public
a transform6 notre idre du couple en droit priv6 et elle remet
aussi en question notre fagon de penser le couple, les individus
qui le composent et la violence qui s'y produit. L'essai
reprrsente un modeste effort de tracer des ponts entre des
traditions juridiques distinctes, des langues diffrrentes, et des
situations sociales qui sont invisibles dans la doctrine comme
dans la jurisprudence - en drpit de la tradition dans laquelle la
victime de violence conjugale non classique se trouve. Cette
invisibilit6 est d'autant plus inquidtante considrrant qu'en 2008
au Canada, 15% des gais et 28% des bisexuels affirmaient
avoir dtd victimes de violence conjugale contre 7% chez les
hdtrrosexuels'.
Dans un premier temps, le couple - et la conjugalit6
- comme entit6 juridique est drfinie et siture et ainsi, suit une
rdflexion sur le r6le et la place du droit dans le couple. Jusqu'a
quel point I'ttat peut-il intervenir dans les relations intimes de
nature privre et son r6le est-il diffrrent dans une situation A
1'extdrieur du cadre hrtdronormatif, mot qui rappelle cette idde
Statistique Canada, La victimisation des gais, des lesbiennes et des
bisexuelles, (18 novembre 2008). Ces statistiques ne servent qu'A
informer le lecteur. Nous pensons que dans un domaine comme la
violence conjugale, les statistiques ne reprsentent qu'un pfle reflet
de la ralit6. Et cette rdalit6 est encore plus complexe A traduire en
chiffres dans les situations A i'extrrieur du cadre normatif (union
hdtrrosexuelle A <paramrtres contr6ls >). Un vieil aphorisme
suggrre que les statistiques ne sont pas importantes pour ce qu'elles
montrent, mais pour ce qu'elles cachent.
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d'une dichotomie entre homo/h&6tro qui .<sert surtout A
ordonner un r6gime des sexualit6s>)2 ? Plus encore, l'Etat est-il
r6ellement la seule source d'encadrement normatif dans le
couple? Ces questionnements exposeront les nombreux
concepts tenus pour acquis dans l'6valuation de la
probl6matique de la violence conjugale.
Dans un deuxi~me temps, la compr6hension de la
violence conjugale en droit sera au centre de l'analyse. Une
r6flexion sur l'volution du cadre classique de la violence
exposera ses nombreuses lacunes. La pr6misse est que dans
l'hypoth~se classique de violence conjugale, la victime -
femme - 6tait incomprise comme individu et la fagon de
pallier ce probl~me a t6 de lui accorder de l'autonomie et du
contr6le sur son corps et sa volont6. Un cadre d'analyse a
6merg6 de cette compr6hension sp6cifique de la violence,
fortement influenc6e par la pens6e f6ministe, et il a une port6e
restreinte. La violence conjugale dans les unions non
h6t6rosexuelles d6voile au grand jour les limites de la pens6e
juridique dans son 6tat actuel. Divers autres moyens d'analyser
de la violence conjugale seront propos6s.
Le constat final est que dans l'hypoth~se non classique,
la prise de contr6le - juridique du moins - sur son corps ne
sera pas d'un grand secours pour la victime parce que,
contrairement aux femmes dans l'hypoth~se classique, les
individus sont 6gaux aux yeux du droit. L'incompr6hension
repose davantage sur la perception des gestes violents et des
actes de plaisir. Une prise de conscience de la complexit6 de la
violence conjugale, comme rapport d6sexualis6 de dominance,
permettrait de r6duire un peu 1'6cart entre le droit et la r6alit6,
et ce, dans tous les types d'unions intimes.
2 Daniel Borrillo, Que sais-je? L'honophobie, Paris, Presses
universitaires de France, 2000 A la p. 6 [Borrillo, L 'homophobie].
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LE COUPLE ET LE DROIT
La notion de couple est centrale au niveau social et juridique,
dans la mesure oii elle reprdsente l'unitd de base - cellule
primaire - de la soci6td. Le couple a longtemps 6t6 entendu
dans la tradition juridique occidentale comme le rdsultat de la
c616bration religieuse du mariage3. Mais qu'est-ce que le
mariage4 ou le couple? En 2004, G6rard Comu d6finissait
encore le mariage en France comme : «union 16gitime d'un
homme et d'une femme en vue de vivre en commun et de
fonder une famille, un foyer ddsigne l'institution mme du
mariage>>5 et I'union libre comme <[...] union de fait entre un
homme et une femme qui vivent ensemble sans 6tre mari6s (ni
ensemble, ni avec des tiers), mais qui pourraient s'unir par
mariage>>6. Conjugal pour sa part 6tait d6fini comme: <qui a
trait au mariage, au couple l6itime >. Mme si Comu n'est pas
Peut-Etre pas aussi exclusivement religieuse que l'on pourrait le
croire, voir Gabriel Lepointe, Histoire des institutions et des faits
sociaux, Paris, Montchrestien, 1963 A la p. 726: o un certain Gaulmin
[...] imagina de faire 1'6change des consentements devant notaire,
l'acte 6tait ensuite notifi6 au cur6 de la paroisse en pr6sence de deux
t6moins. Ainsi le cur6 6tait-il t6moin n6cessairement passif, aucune
enqu6te pr6alable sur les empEchements [au mariage] ne pouvait &re
faite > [Lepointe].
Nous trouvons int6ressant de noter que le mariage, qui 6tait au d6part
I'exposition publique d'un engagement entre deux personnes de sexe
oppos6, s'est transfonn6 en quelque chose au caract~re plus priv6.
Dans l'hypoth~se homosexuelle, il semble que l'inverse qui se soit
produit.
Grard Comu, dir., Vocabulaire juridique 5e 6d., Paris, Presses
universitaires de France, 2004, s.v. (<mariage>>.
6 Ibid., s.v. «union libre ).
7 Ibid., s.v. «conjugab [nos soulignements].
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la France, sa perception 6voque une position traditionnelle.
Dans un tel contexte, comment un conjoint homosexuel victime
de violence conjugale, ou mme un conjoint de faits, peut-il
trouver sa place sur le grand 6chiquier du droit?
Au Qu6bec et ailleurs, les concepts ne sont pas si
r6ducteurs. Ainsi, 'adjectif conjugal inclus un nombre plus
grand de situations et d'individus (couples mari6s, conjoints
unis civilement, conjoints de fait, conjoints de mme sexe,
cohabiting partners ... )8. L'6galit6 des orientations sexuelles est
acquise - contrairement A l'galit6 des libert6s sexuelles 9.
Quand un couple est-il un couple et quelles cons6quences
juridiques cette cat6gorisation a-t-elle? Comment les notions de
couple et les individus qui le composent ont-ils 6volu6s dans un
contexte de partenaires de sexe diff6rents'°? Ensuite, quelle
place reste-il aux unions form6es par des individus du mme
sexe dans cette ide du couple et du caractre conjugal?
L'histoire des concepts juridiques nous informe sur les
perceptions et le traitement du droit sur la probl6matique A
1'6tude.
8 Voir par exemple, Renvoi relatif au mariage entre personnes du
tnme sexe, 2004 CSC 79, [2004] 3 R.C.S. 698: (dnterpret6 de faqon
lib6rale, le mot < mariage > figurant au par. 91(26) n'exclut pas le
mariage entre personnes du rnme sexe>. Voir 6galement, Loi sur le
mariage civil, 2005, ch. 33, art. 2 ou Loi sur le divorce, 1985, ch. 3
(2e suppl.), art. 2 o6poux .
Daniel Borrillo et Dani~le Lochak, dir., La libert sexuelle, Paris,
Presses universitaires de France, 2005 A la p. 161 [Libertk sexuelle].
10 Afin de centrer I'analyse nous ferons en fait une 6volution juridique
du couple, entendu au sens de couple mari6.
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LE COUPLE HETEROSEXUEL
A une dpoque donnde, l'absence de personnalit6 juridique de la
femme en mariage 6tait une r~alit6 qui transcendait les
traditions juridiques. La coverture de Blackstone, condition de
la femme maride, stipulait que par le mariage, l'homme et la
femme n ' tait qu'un aux yeux du droit car <the very being or
legal existence of the woman is suspended during the
marriage>>11. Une idde analogue 6tait aussi prdsente en droit
civil frangais i la m~me 6poque oi ol'incapacit6 de la femme
maride [6tait] [...] d'ordre public>' 2.
Ces iddes 6taient les mmes au Canada. <dn all
common law jurisdictions, marriage, for women, represented
civil death>13 et le statut de la femme 6tait tellement infrrieur t
celui de l'homme qu'il 6tait express6ment 6crit dans une loi
annotee - et autorit6 reconnue - que: o[1]e mari ne peut pas
renoncer A sa suprdmatie. Cette renonciation serait contraire i
l'ordre public et aux bonnes moeurs 14. La situation des
11 William Blackstone, Commentaries on the Laws of England, vol. 1,
Phildadelphia, G.W. Childs, 1864 Ai la p. 355 dans Nicholas Kasirer,
Recueil de droit patrimonial de la famille, Montreal, Universit6
McGill, 2007 [Kasirer, Droitpatrimonial].
12 Lepointe supra note 3 A la p. 732. Nous trouvons intdressant de
pr6senter la fin de la citation au lecteur: <«Bourjon parl[ait] de
od'incapacit6 salutaire de la femme, qui met les biens familiaux A
l'abri de l'inexp~rience et de la ldg~ret6 des caprices de la femme.>>
[notes omises].
13 Lori Chambers, Married Women and Property Law in Victorian
Ontario, Toronto, University of Toronto Press, 1997 A lap. 3.
14 ldouard A. Beaudry, Le questionnaire annot du Code civil du Bas-
Canada, t. 1, Montr6al, C.O. Beauchemin et Valois, 1872 A la p. 245
dans Kasirer, Droit patrimonial, supra note 10 [nos soul ignements].
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femmes a commenc6 i s'amdliorer vers la fin du XIXe si~cle
dans les provinces de common law. Le Qudbec accusait par
contre un retard important - peut-6tre comme dans le cas de la
problmatique A 1'6tude dans le traitement jurisprudentiel et
doctrinal - et la femme due attendre jusqu'en 196415 avant de
se voir octroyer la capacit6 juridique 6. Elle 6tait tellement
subordonnde i l'homme que le probl~me de la violence dans le
couple 17 ne se posait que dans de tr~s rares cas, oii 'homme
avait utilis6 une force d~mesurde pour les moeurs de
l'6poque 8.
La bataille de la femme maride n'6tait pas pour autant
gagnde. Mme si elle avait acquise la capacit6 juridique en
mariage, elle 6tait encore assujettie A son 6poux et dans les cas
off l'intrt de la femme 6tait incompatible avec celui de
I'homme - lire du couple - elle devait c6der le pas. Citons A
15 Loi sur la capacit juridique de la femme marine, Statuts de la
province de Qu6bec, 1964, c. 66. Les auteur(e)s se pronongaient
cependant d6jA sur cette question 20 ans auparavant: Th6r~se
Casgrain, <Les droits civils de la femme)) (1942) 2 R. du B. 6.
16 A ce sujet voir, Robert Leckey, «Private Law as Constitutional
Context for Same-Sex Marriage>> (2007) 2 JCL 172 A la p. 180
[Leckey, Private Law]. I1 faut 6galement lire Jean-Maurisse Brisson
& Nicholas Kasirer, «The Married Woman in Ascendance, the
Mother Country in Retreat: From Legal Colonialism to Legal
Nationalism in Quebec Matrimonial Law Reform, 1866-1991> (1996)
23 Man. L. J. 406 [Brisson et Kasirer].
17 I1 est int6ressant de noter que selon le Larousse, un couple est une
union de deux personnes. Heureusement pour la femme que le couple
ne se d6finissait pas comme une union de deux personnes juridiques.
18 Alison Diduck & Felicity Kaganas, Family Law, Gender and the
State, 2 6d., Portland, Hart Publishing, 2006 aux pp. 383-384
[Diduck et Kanagas].
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titre d'exemple l'incapacit6 de la femme mari6e i t6moigner
contre son marl en droit p6nal canadien qui perdure encore
dans la loi actuelle 9. Cette in6galit6 entre 'homme et ]a femme
durant le mariage est 6galement refl6t6e dans les principes du
droit patrimonial de la famille, plus pr6cis6ment dans le r6gime
de la communaut6 de biens. oPendant la dur6e de la
communaut6 c'est l'in6galit6 entre les 6poux qui pr6vaut>, olde
mari [a] sur les biens composant l'actif de ]a communaut6 tous
les droits qui sont essentiels t la propri6t6 et qu'il [est] charg6
de toutes les obligations [...] il [est] chef et maitre 20 . Le r6Ie
de la femme dans l'administration et la prise de d6cision est
minime, pour ne pas dire infime. Aux yeux du droit, la r6elle
diff6rence se produit au moment de ]a dissolution du mariage,
qui 6quivaut au reniement de I'autorit6 supreme du mari. Cette
faQon de concevoir son r6le la subordonnait A 1'homme et elle
pouvait etre corrig6e physiquement. Cette position, comme la
plupart des positions non-6galitaires, justifiait les abus commis
A 1'6gard par les femmes.
Au Qu6bec, les bouleversements les plus importants
dans la dynamique conjugale ont d6but6s avec la r6forme de
19 1 reste des vestiges de l'omnipuissance des liens du mariage et de sa
nature priv6e dans les lois canadiennes, notamment le privilege de
non-incrimination entre 6poux dans la Loi sur la preuve du Canada,
L.R.C., 1985, c. C-5, art. 4(3). I1 est int6ressant de relever que le
principe est connu en anglais comme spousal incompetency une
expression quelque peu p~jorative. Cependant, les tribunaux et les
auteurs semblent critiquer de plus en plus ces mesures, le L6gislateur
devra bient6t se prononcer. Voir R. c. Hawkins, [1996] 3 R.C.S. 1043
o6 le juge LaForest, entre autres, nous informe qu'< une r~gle qui
interdit A un conjoint de t6moigner lorsqu'il le d6sire soul~ve de
s6rieuses questions quant A savoir si elle porte abusivement atteinte
aux droits A la libert6 et A l'6galit6 prot6g6s par la Charte canadienne
des droits et libert6s>.
20 Sura c. MN.R., [1960] Ex C.R. 83.
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1964 et le Bill 16. Les mots <<chef de famille) 21 ont t6 retir6s
des textes lgislatifs et «la femme concourt [maintenant] avec
le mari i assurer la direction morale et mat6rielle de la
famille) 22 . C'est sur cet 61an que la Loi 8923 est entree en force
dans les ann6es 80, pour effectuer une r~forme globale du droit
de la famille avec comme principal objectif l'6galit6 absolue
entre les 6poux, un objectif souhaitable mais qui en soi change
la rdalit6 quotidienne))24.
Le couple continue toujours A se d6velopper dans les
lois comme une union de deux individus 6gaux. Mme s'il y a
une 6galit6 de statutjuridique, il y a toujours une dynamique de
contr6le et de pouvoir dans les r6les des individus, comme au
moment des 6tapes historiques pr6cddentes. Avec l'6galit6
absolue entre 6poux)), m~me si la dynanique de contr6le et de
pouvoir existe toujours, ]a violence qui y est associ6e, est
d6sormais reconnue comme 6tant probl6matique, aux yeux du
droit, car elle ne peut plus &re justifi6e par la sup6riorit6 d'un
des membres du couple sur lautre. La loi ne protege plus
l'homme, et la femme n'est plus juridiquement perque comme
soumise ou incapable. L'6volution des r6les entre partenaires
21 A l'poque ce changement important avait 6t6 critiqu6 dprement par
la doctrine qui parlait de <famille sans chef) et d' i<mpuissance
maritale>). II 6tait 6trangement inconcevable A une certaine 6poque
qu'il y ait deux chefs dans ]a famille, le rdsultat 6tant n6cessairement
l'anarchie, voir Jean Pineau, <L'autorit6 dans la famille)) (1965-66) 7
C. deD. 201 aux pp. 216-217, 222.
22 Art. 174 C.C.. L'article 394 du C.c.Q. expose que maintenant,
ensemble, les poux assurent la direction morale et mat6rielle de ia
famille.
23 L.Q. 1980, c. 39.
24 Michel Ttrault, <La famille et le mariage > dans Droit de lafamille,
3' 6d., Cowansville (Qc), Yvon Blais, 2005 [REJB-DCL].
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marids a 6galement permis de reconnaitre d'autres genres de
relations.
Une autre modification d ]a notion juridique de couple
s'est produite A cette dpoque. Le l6gislateur qurbdcois, bien
qu'il n'ait pas cr66 de regime juridique pour ces individus, ne
p6nalise plus les gens qui vivent en relation intime A l'ext6rieur
des liens du mariage. L'abrogation de I'ancien article 768 du
Code civil du Bas Canada25 est une manifestation du nouveau
respect l6gislatif des concubins. Le couple n'est plus
ndcessairement un couple mari6 aux yeux du droit; le concept
de couple devient plus inclusif. Dans les provinces de common
law canadiennes, le l6gislateur va encore plus loin et une
cohabitation d'une certaine durde entraine certaines
consequences analogues au mariage26.
Avec le recul de l'institution religieuse du mariage, qui
a longtemps t6 l'outil de prddilection de peuplement pour les
autoritrs au pouvoir, la notion de couple, s'est modifi~e. Au
Quebec, le r6le du clerg6 dans la natalit6 -le prdtre p~re de
25 Voir Robert Leckey, <<Self and Other in the Canadian Law of
Cohabitation [A paraitre] qui explique que l'impact du retrait de cet
article: «in the early eighties, however, the Quebec legislature
abrogated the rule declaring unenforceable an individual's gift to his
concubine that exceeded aliments. This change signalled that the
civil law would no longer penalize concubines, even if it resisted
advantaging them >.
26 Ibid. dans la partie introductive et voir A titre d'exemple 'art. 29 de la
Loi sur le droit de la famille, L.R.O. 1990, c. F.3 (Ontario) qui
precise que: ««conjoint) S'entend au sens du paragraphe 1 (1). Sont
6galement comprises l'une ou I'autre de deux personnes qui ne sont
pas marides ensemble et qui ont cohabitres, selon le cas : a) de fagon
continue depuis au moins trois ans; b) dans une relation d'une
certaine permanence, si elles sont les parents naturels ou adoptifs
d'un enfant. >
Le Droit Myope
famille d'un point de vue mdtaphorique dvidemment! - est un
fait historique. Les concepts et les institutions juridiques
changent avec les besoins sociaux. Alors qu'autrefois le
mariage reprdsentait presque la seule possibilit6 juridique de
couple, la notion de couple est passde du couple mari6 A un
concept plus large et elle s'est aussi transformde du r~gne de
l'homme A l'6galitd formelle entre ses parties. Finalement, les
fonctions reproductrices ne sont plus au premier plan. I1 semble
que, tant qu'il soit compos6 de deux personnes i l'exclusion de
toutes les autres27, le sexe des individus qui le forment ne soit
plus pertinent d l'analyse28. Le contexte historique et culturel
est diffdrent et, comme un auteur l'expose si joliment, «if
spouses today remain interwined in a complex dialectic of
independence and connectedness, one entailing risk and
vulnerability, the dance does not require the partners to be of
29
opposite sexes>>
La reconnaissance d'unions intimes entre partenaires
de m~me sexe - possible grfice i l'6volution de la notion
juridique de couple - est particuli&rement importante dans
l'optique de la violence conjugale. En effet, si l'Etat ne
27 Halpern c. Canada (Procureur gn&al) (2003), 65 O.R. (3d) 201,
Renvoi relatif au mariage entre personnes du mme sexe, 2004 CSC
79, [2004] 3 R.C.S. 698.
28 La Cour d'appel du Quebec a de plus d~clar6 inconstitutionnelle
l'interdiction de mariage pour les conjoints de m~me sexe dans Ligue
catholique pour les droits de l'homme c. Hendricks, [2004] (No 500-
09-012719-027) (Cour d'appel du Quebec), (19 mars 2004)
[Hendricks]. Le mariage n'est plus exclusivement perqu comme
l'union d'un homme et d'une femme.
29 Voir Leckey, Private Law, supra note 16 et Nicholas Kasirer, <<The
Dance is One)) dans Sylvio Normand, dir., M9langes offerts au
professeur Francois Frenette, Quebec, Presses de l'universit6 Laval,
2006.
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reconnait pas l'union de personne de m6me sexe, il ne saurait
6tre question de violence conjugale au sein de ces couples.
Avec autant de changements fondamentaux en si peu de temps,
comment et sur quelles balises se fondent maintenant le droit
pour qualifier un couple homosexuel et quel est l'impact de
cette qualification dans les hypotheses ici appel~es non
classiques de violence conjugale.
LE COUPLE HOMOSEXUEL
Les individus dvoluant dans une relation entre partenaires de
mime sexe ont longtemps 6 consid6r6s comme des 6trangers
aux yeux du droit. C'est sfirement une des raisons pour
lesquelles les jugements traitant de violence conjugale sont peu
nombreux. Si les individus ne sont pas peryus comme formant
une relation intime particuli~re, il est difficile pour le syst~me
juridique de reconnaitre que la violence qui s'y passe est
conjugale et qu'elle s'articule diff&emment de la violence
entre deux individus ind6pendants. Les changements qui ont
modifi6s l'id6e du couple permettent dor~navant aux
partenaires de mme sexe de jouir d'un statut, le couple ou le
mariage n'6tant plus un concept unique, mais un concept avec
des facettes multiples. Dans les demi~res ann6es, les
modifications 1dgislatives et les d6cisions des tribunaux ont
envoyds un message clair: le couple form6 de personnes de
m~me sexe est un couple 16gitime. Au Qu6bec, l'opinion
historique voulant que (en raison de leur homosexualit6, [les
couples soient] moins capables ou moins dignes d'6tre
reconnus ou valoris6s en tant qu'6tres humains ou en tant que
membres de la soci~t6 [...]> a 6t6 6cart6e3 ° . Sur la meme
30 Voir Qu6bec, Avis du Conseil du statut de la femme, L 'galit6... Ouil
Dans la conjugalitd et la parentalitg, M~noire sur l'avant-projet de
loL Loi instituant l'union civile des personnes de mnme sexe et
modifiant le Code civil et d'autres dispositions l6gislatives,
Biblioth~que nationale du Qudbec, l' f6vrier 2002 (Recherche et
r6daction par Jos~e N6ron) A la p. 29.
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tangente, la Cour d'appel dans l'arrt Hendricks a d6clar6
inconstitutionnelle - indirectement du moins - l'interdiction
de mariage faite aux conjoints homosexuels. Consid6rant que
pour le droit, le mariage et le couple sont des concepts
intimement li6s, le message lanc6 par cette d6cision est
important. Le module conjugal est en transformation partout au
Canada. La d6finition de «conjoint)) doit maintenant inclure les
conjoints de m6me sexe3 et la d6finition du mariage a 6t6 elle
aussi modifi6e32. Comment, apr~s tous ces changements, juger
quels types de relations sont conjugales?
Les crit~res ont r6cemment 6t6 revisit6s par les
diff6rentes cours du pays. La Cour supreme du Canada donne
quelques pistes dans M c. H. afin d'aider i cerner la notion de
conjoints et de couple. On apprend d'abord que les couples de
sexes diff6rents et de m~me sexe sont inclus dans le concept
d'union conjugale et qu'ils n'ont plus besoin de remplir les
anciennes caract6ristiques fixes du module traditionnel. La
Cour expose ensuite quelques facteurs dont on pourrait prendre
en consid6ration ou non, l'absence d'enfant ou de relations
sexuelles par exemple. L'616ment central de la nouvelle notion
de couple est sa souplesse, puisque les divers 616ments de
l'dvaluation et leur poids «varient [ont] grandement, presque A
l'infini)). La Cour d'appel a eu raison dans cette affaire en
avangant «que rien ne donne A penser que les couples de mme
M c. H., [1999] 2 R.C.S. 3, Rosenberg c. Canada (Attorney General),
(1998) 158 D.L.R. (4th) 664 (C.A. Ont.), Kane c. Ontario (Attorney
General), (1998) 152 D.L.R. (4th) 738 (Div. G6n. Ont.).
32 Pour plus d'informations sur l'6volution du couple et du couple
homosexuel en droit canadien, voir Nicholas Bala, «The Debates
About Same-Sex Marriage in Canada and the United States:
Controversy Over the Evolution of a Fundamental Social Institution)
(2005-2006) 20 BYU J. Pub. L. 195 et «Controversy Over Couples in
Canada: The Evolution of Marriage and Other Adult Interdependent
Relationships)) (2003-2004) 29 Queen's L.J. 41.
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sexe ne satisfont pas aux exigences de la d6finition juridique du
mot <<conjugal >>>33.
Apr~s A cet arrt fracassant du plus haut tribunal du pays,
les gens du milieu lkgal ont d(cid6 d'utiliser une norme
myst~rieuse pour s'aider dans l'application de ces nouveaux
critres: la conjugalit6. La cohabitation, l'interd~pendance
affective et 6conomique, l'6galit6, le secours mutuel font partie
des caractristiques d'une relation assimilable A un mariage.
Cossman et Ryder exposent les probl~mes cr6s par ce nouveau
standard34. ls estiment que cette notion est une base illogique
et irrationnelle pour imposer des obligations et des devoirs
lgaux. Ce concept de conjugalit6 est trop inclusif et
discr~tionnaire dans la mesure oii plusieurs personnes qui ne
sont pas en couple pourraient tout de m~me remplir les critres
de la conjugalit6 - il banalise par contre l'importance de
l'union 6rotique pour le droit. Dans certains cas, les
consequences seront n~gatives 35. Cependant, ces largesses ont
l'avantage de r~gler une question; le couple en droit peut 6tre
construit de plusieurs fayons, et les couples de partenaires de
m~me sexe semblent finalement inclus dans la d6finition. Le
couple est donc, qu'il soit constitu6 d'un homme et d'une
femme, de deux femmes ou de deux hommes 36, toujours dans
33 M c. H., supra note 31.
34 Brenda Cossman et Bruce Ryder, «What is Marriage-Like Like? The
Irrelevance of Conjugality > (2001) 18 Rev. Can. D. Fam. 269. Voir
aussi Law Commission of Canada Report: Beyond Conjugality
(F6vrier 2002).
35 Voir Brunette c. Qudbec (Ministre de la solidaritd sociale), [2000]
R.J.Q. 2664 (C.S.).
36 Ou de toute autre combinaison. Une chose est certaine, ces nouveaux
modules permettent de r66valuer les conceptions traditionnelles de
r6les sexu6s dans le couple.
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le champ du droit. Le conjoint 6voluant au sein d'une union
non traditionnelle n'est plus dans une relation illdgitime. Le
premier obstacle thdorique pour la victime est franchi et elle
peut avoir une place dans la probl6matique de la violence
conjugale. M~me si plusieurs chercheurs affirment que les abus
dans les relations intimes sont aussi frequents dans les unions
entre partenaires de m~me sexe que dans les autres formes de
mdnages 37, tr~s peu de jugements ou de textes 16gaux sont
disponibles A ce sujet. Pourquoi? Quelle est la place du droit -
au sens formel - dans le couple, et plus particuli&rement dans
les situations de violence conjugale? L'Etat peut-il, doit-il
intervenir ? Son r6le varie-t-il en fonction des types de
relations conjugales? Les couples form6s par des individus de
mme sexe sont reconnus par l'Etat, mais dans les situations de
violence conjugale ils seront, pour diff6rentes raisons refl6t6es
par notre histoire juridique et l'6volution de la place de l'ttat
dans la chambre A coucher, traitds diffdremment38.
LIEU D'INTIMITE ET PROTECTION INDIVIDUELLE
Le caract~re priv6 de la famille - et du couple - a longtemps
6t6 une philosophie sociale centrale. Les autoritds ne voulaient
37 Ottawa, Gouvemement du Canada, La violence des gais dans leurs
relations intimes: Un document de travail, Ottawa, Sa majest6 la
Reine du Chef du Canada, repr6sent par le Minist~re de la Sant6,
2004 A ia p. I (Kevin Kirkland).
38 C'est un exemple des impacts que peuvent avoir l'tiquette
homosexuel en droit. Homosexuel continue A avoir une connotation
p6jorative. L'individu homosexuel et l'homosexualit6 de fagon
gqn6rale subissent une s6gr6gation; (<homosexuality is still very much
"other" in the eyes of the judges>> (Bruce MacDougall, Queer
Judgments, Homosexuality, Expresssion and the Courts in Canada,
Toronto, University of Toronto Press, 2001, p. 4). La connotation
n6gative semble encore plus importante en anglais.
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pas s'immiscer dans la vie privde des gens39 et excusaient des
comportements abusifs pour des motifs comme la protection de
la vie priv6e au sein du mariage et la promotion de l'harmonie
des m6nages 40. Les tribunaux, pour leur part, 6taient inquiets du
<evil of publicity)>, phdnom~ne qui pouvait tre engendr6 par
l'imposition de sanctions p6nales dans les families et qui
dbranlerait l'autorit6 du maitre du foyer 41. Les tribunaux
n'avaient pas leur place dans oan institution that [...] was
recognized by law as being as complete in itself as the State
government is in itself&42. Ces principes ont longtemps justifi6
les abus sur la gent f6minine. La s6paration entre les rapports
de nature publique et de nature priv6e a aussi influenc6 la
construction sexu6e des r6les.
L'homme 6tait roi et maitre A la maison - il avait
aussi un statut A l'ext6rieur - et le foyer 6tait le domaine de la
femme. Cette s6paration entre la sphere r6serv6e i la femme
(priv6) et le monde r6serv6 A l'homme (public) a influenc6 la
perception des r6les, du genre et du droit. Le fait que l'univers
de la femme soit perqu comme fondamentalement priv6 a nui
au d6veloppement de son identit6 comme sujet de droit.
L'homme 6tait assujetti A plusieurs r~gles dans la sphere
39 Diduck et Kanagas, supra note 18 i lap. 379.
40 Nancy K.D. Lemon, Domestic Violence Lmv, 2' dd., St-Paul (USA),
Thomson West, 2005 i la p. 9.
41 11 est int6ressant de constater que ces concepts d6passent les traditions
juridiques. Par exemple, au Qu6bec, un auteur de doctrine c61kbre
6crivait un article sur l'autorit6 dans la famille et sur le non-sens du
retrait des mots chef defamille du Code. Pineau supra note 21.
42 Voir sur ce sujet le tr~s int6ressant article de Reva B. Siegel, «The
Rule of Love: Wife Beating as Prerogative and Privacy)) (1995-
1996) 105 Yale L.J. 2117 A lap. 2154.
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publique qui n'avaient pas application dans la sph&e privde,
l'Ittat ayant une place limitde au sein de la famille. La femme
6tait presque qu'exclusivement dans cette sphnre off les
comportements n'dtaient pas encadrds par choix de l'ttat, d~s
lors il 6tait laborieux pour elle d'avoir un statut. Puisqu'elle
n'en avait pas dans son monde, comment alors prdtendre avoir
un statut par rapport A son mari? Le droit43 proclamant son
absence de la sphnre prive 44 , la violence conjugale ne
reprdsentait pas un probl~me A ce niveau 45. Certains penseurs
et plusieurs fdministes pensaient qu'il fallait renverser la
vapeur, le prdjudice Ai l'autorit6 du maitre 6tant de plus en plus
perqu comme un moindre ma146.
A la suite des pressions de plusieurs groupes, les abus
subis par les femmes furent drnoncrs: ils n'ont aucune
16gitimit6 dans le foyer, ce prdsuppos6 refuge confortable et
srcuritaire qui se veut un abri du monde extrrieur. I1 est clair
aujourd'hui que «the personal sphere is privileged, not licensed
43 Une importante nuance A cette lecture doit 6tre formulde ici. Plusieurs
penseurs du droit prdtendent que l'absence du droit 6tatique ne veut
pas dire qu'il y est absent. En droit de la famille comme dans
d'autres domaines, un droit informel, un ordre normatif indrpendant
de I'Etat est prdsent. Merci i monsieur Nicholas Kasirer d'avoir attir6
mon attention sur ce point.
44 Sur le caractire priv6 en droit qui est synonyme unregulated ainsi que
la separation des r6les en fonction du sexe, il faut lire Katherine
O'Donovan, Sexual Divisions in Law, Londres, Weindenfield and
Nicolson, 1985 particuli~rement aux pp. 7-20.
45 Elizabeth M. Schneider, «The Violence Privacy dans The Public
Nature of Private Violence: The Discovery of Domestic Abuse, New
York, Routledge, 1994 aux pp. 36-38.
46 Siegel, supra note 42 aux pages 2154-61.
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for irresponsibility>47. La protection des individus dans le
couple est cruciale pour le droit et ]a plupart des principes
1dgaux sont maintenant invocables entre epoux 48. Divers outils
16gaux ont t6 mis de l'avant pour assurer la r6pression des
comportements bldmables qui ont lieu au sein du couple 49; le
droit a sa place dans le couple. Le caractre priv6 a 6t6 att6nu6
et la protection individuelle est centrale dans les politiques de
l'Etat5°. A titre d'exemple, le mari qui commet une agression
sexuelle sur sa femme n'est plus prot6g6 par la loi51. L'intimit6
du couple n'est plus un obstacle, A tout le moins juridique, pour
les femmes victimes de violence conjugale dans les couples de
sexes oppos6s. La r6alit6 est diff6rente pour les victimes dans
les couples de m6me sexe.
Dans les unions entre partenaires de m~me sexe, le
besoin d'intimit6 et la reconnaissance du caractre priv6 des
relations se sont articul6s diff6remment. Les conjoints n'ont
pas toujours eu le droit au respect de leur intimit6 et leurs actes
47 John Eekelaar, Family Law and Personal Life, New York, Oxford
University Press, 2006 A la p. 85.
48 Voir texte correpondant, supra note 18.
49 C. cr., art. 423(1)a). Voir 6galement les recommandations formul6es
dans: Alberta Law Reform Institute, Protection Against Domestic
Abuse, Report No. 74, F6vrier 1997.
50 Pour une excellente revue th6orique du passage de la violence
conjugale de la sphere priv6e A la sphere publique, voir Diduck et
Kanagas, supra note 16 aux pp. 379-416. Sur ce changement
important, voir dans une perspective moins juridique, Bui Hoan, <<The
Limitations of Current Approaches to Domestic Violence) dans
Roslyn Muraskin dir., It's a Crime. Women and Justice, 4e 6d., New
Jersey, Pearson Prentice-Hall, 2006 aux pp. 261-263.
51 C. cr., art. 27 1.
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ainsi que leurs relations ont souvent 6td exposes sur la place
publique. La bataille des couples homosexuels a longtemps 6
de faire respecter les actions consensuelles qu'ils posaient en
priv6. Cette lutte 6tait une fagon de se protrger d'accusations
criminelles et de persdcutions qui pouvaient rdsulter de la
divulgation de leur orientation sexuelle5 2 . Pour des raisons
6videntes, ce combat pour l'intimit6 ne doit pas &re utilisd dans
les situations de violence conjugale, car l'intrgrit6 physique et
6motionnelle d'une personne est en jeu. Ce cadre historique de
la revendication du droit grnral At l'intimit6 sans 6gard A son
orientation sexuelle a eu comme consdquence de pervertir le
motif de la non-intervention de l'Etat dans les couples de
partenaires de meme sexe.
La tolrance de l'Etat expose davantage l'indiffrence
du droit et mrme son aveuglement pour la situation des
partenaires de m~me sexe. Dworkin expliquait justement que
'IEtat, pour respecter l'autonomie des gens, devrait &re neutre
dans la promotion de ce qu'il consid~re comme normal dans la
sphere privre. Ce n'est pas le cas dans les unions entre
partenaires de m~me sexe. Les comportements non
hdtrrosexuels - sexuels ou non - 6tant encore largement
tabouisrs, d'un point de vue social et juridique. Bien qu'il soit
6tabli en droit canadien que les garanties constitutionnelles
prot~gent le fait d'etre homosexuel, il y a encore des stigmates
associrs aux comportements homosexuels. Il faudra plus de
temps pour que la situation s'amrliore. Certains auteurs et
penseurs modernes reconnus avancent encore que l'Etat devrait
drcourager les comportements homosexuels 53, et ce fait
52 Jean L. Cohen, Regulating Intimacy, A New Legal Paradigm,
Princeton, Princeton University Press, 2002 i la p. 86 [Cohen].
53 Voir notamment les deux textes de John Finnis, «Law, Morality and
«Sexual Orientatiom > (1994) 69: 5 Notre Dame Law Review 1049,
«The Good of Marriage and the Morality of Sexual Relations: Some
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transcende les traditions juridiques et les frontires. Lascoumes
et Borillo parlent de ce <«sens commun) h6t6rosexiste)) pour
mettre en mot la croyance voulant que les unions
h6trosexuelles soient sup6rieures et naturelles. Ils expliquent
qu'en France, de nombreux universitaires et politiciens se
sentent investis d'une mission protectrice de cet
h~trosexisme54. La tolerance - et le terme est choisi - de
l'Itat At I'6gard des unions non traditionnelles, incite A
l'aveuglement volontaire et cr6e des difficult6s
suppl6mentaires pour les victimes de violence conjugale qui
6voluent dans ce type de relation. Un exemple frappant
d'ignorance de l'Etat concerne les Directives du Directeur des
poursuites criminelles55 . Malgr6 la politique inclusive et avant-
gardiste adopt6e par le gouvemement qudb6cois en mati~re de
violence conjugale en 199556, dans les directives, les r6f6rences
aux «femmes aux prises avec la violence conjugale et aux
Philosophical and Historical Observations)> (1997) 42 Am. J. Juris.
97.
54 Daniel Borrillo et Pierre Lascoumes, Amours 6gales? Les Pacs, les
homosexuels et la gauche, Paris, Editions la D6couverte, 2002 A ]a p.
94.
55 J'aimerais remercier le r6viseur exteme qui m'a sugg6r6
d'approfondir ce point. Directeur des poursuites criminelles et
p6nales du Qu6bec, Directives du Directeur des poursuites
criminelles, Violence conjugale- intervention du procureur, en
vigueur le 2003-06-04, R6vis6 le 2005-01-20/ 2008-01-11 et
Actualis6 le 2009-03-31 (P.-V. 05-01/07-04/07-06/08-04)
[Directives].
56 Quebec, La politique d'intervention en mati&re de violence conjugale,
Pr~venir, D~pister, Contrer la violence conjugale, Publication du
Quebec, 1995. Mme si l'attention port~e au sujet est assez mince -
2 pages sur 71 pour les gais, les lesbiennes et les hommes violentds
- la politique en traite.
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«conjoints violents sont nombreuses 57. Aucune allusion
directe ou indirecte n'est faite aux situations qui sont A
1'ext6rieur du cadre h6t6ronormatif, probablement par
ignorance, mais peut-&re un peu, par tol6rance ou d6pit.
L'intimit6 a retrouv6 le r6le pervers qu'elle avait i une
certaine 6poque dans les couples h6t6rosexuels; elle est une
justification pour la non-intervention. L'6quilibre entre le droit
Sl'intimit6 et la n6cessit6 d'intervention de 'IEtat dans les
relations intimes abusives entre partenaires de m6me sexe est
difficile A atteindre. Ce respect de l'intimit6, qui a 6t6
l'argument central pour l'octroi de protection 16gale pour les
gais et lesbiennes dans les demi~res ann6es 5, a une faicheuse
contrepartie. L'importance du respect de l'intimit6 cache autre
chose.
Pour certaines personnes qui vivent des situations
d'abus non classiques, le besoin d'intimit6 est un choix
d6libr6, l'exposition de leur orientation sexuelle 6tant autant
un probl~me que l'infliction de s6vices 6motionnels et
corporels. Quand la soci6t6 et ses membres ont criminalis6s,
discrimin6s, d6test6s certains groupes d'individus «because of
who they are, how they were born or the life they choose to
live , les personnes qui font partie de ces groupes «often
choose to, are forced to or are coerced to remain closeted 59.
57 Voir notamment les pp. 9, 10, 13 et 15 des Directives, supra note 55.
58 Nicholas Bamforth, <Same-Sex Partnerships and Arguments of
Justice dans Robert Wintemute & Mads Andens dir., Legal
Recongnition of Same-Sex Partnerships. A Study of National,
European and International Law, Portland, Hart Publishing, 2001 A la
p. 33.
59 Adele M. Morrison, oQueering Domestic Violence to oStraighten
Out Criminal Law: What Might Happen When Queer Theory and
Practice Meet Criminal Law's Conventional Responses to Domestic
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Pour d'autres, le caractre priv6 de la relation a permis
d'obtenir tellement de reconnaissance au point de vue 16gal que
ce royaume ne devrait pas tre 6branl6. I1 n'y a pas de solution
simple, ni de ligne pr6cise A tracer pour satisfaire tout le
monde, cependant il faut reconnaitre que ce besoin d'intimit6 -
par ailleurs plut6t ind6fini60 - peut 8tre une arne forte pour les
conjoints qui maltraitent leur partenaire. Ce n'est pas parce que
la violence se produit dans cet environnement que le droit
6tatique doit se fermer les yeux, ou qu'il peut se permettre,
m6ticuleusement, de garder les victimes A l'ext6rieur de son
champ de vision. Les conceptions 16gales de l'intimit6 ne
doivent pas servir A miner l'galit6 et l'autonomie personnelle
chez certains groupes d'individus 61; le droit dans ces situations
a aussi une place dans le couple. La violence conjugale est une
situation ofi l'ttat devrait intervenir, peu importe l'orientation
sexuelle des individus.
La probl6matique est au confluent du droit priv6 et du
droit public. Elle se situe dans un centre de tensions entre
l'individu, la soci6t6, son mode de vie et la perception de son
mode de vie par la soci&6. Les principes juridiques ne doivent
pas se d6velopper en vase clos. L'histoire juridique montre que
le droit priv6 influence le droit public. La transformation de la
relation entre l'individu et l'Etat prend sa source dans les
modifications des rapports entre les individus entre eux, sujets
de droit priv6. La r6ciproque est 6galement vraie: les minorit6s
Violence (2003-2004) 13 S. Cal. Rev. L. & Women's Stud. 81 A la
p.116.
60 Judith Jarvis, <The Right to Privacy (1975) 4 Phil. & Pub. Aff. 295
A la p. 295, cit6 par Bamforth, supra note 58.
61 Voir Cohen, supra note 52 aux pp. 77-87. Le chapitre 2 expose
brillamment plusieurs probl~mes sp6cifiques au devoir et besoin
d'intimit6 dans les unions entre partenaires de m~me sexe.
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ont besoin des lois et du droit positif pour 6tre protrgres et
pour que les conceptions juridiques dites privies changent. I1
faut reconnaitre l'importance d'une influence bidirectionnelle
entre le droit public et le droit priv662 . Les 6tapes dans
l'6volution du mariage en droit priv6 ont changes la perception
de l'ttat et aussi celle de la socirt6 par rapport aux unions entre
les partenaires de mrme sexe: elles sont passres de «deviants to
marriage-like units) 63. De la mrme fagon, le changement du
statut de la femme en droit priv6 l'a rendue visible en droit
public et a permis que l'on reconnaisse qu'elle 6tait l'objet -
et mme le sujet - de crimes. Les drveloppements du droit
priv6 influencent directement et indirectement la violence faite
aux personnes 6voluant dans des unions de mime sexe. La
reconnaissance des couples homosexuels et des individus qui le
composent a permis de prendre des mesures pour prnaliser les
crimes homophobes et pour drcriminaliser les actes
homosexuels. I1 est donc possible d'avancer que la
reconnaissance du caract~re conjugal par le droit priv664 de
l'union entre partenaires de meme sexe permettra au droit
public, notamment au droit criminel, d'6voluer et de
drvelopper des outils plus efficaces pour rrgler l'important
problrme social qu'est la violence conjugale dans les
hypotheses non classiques.
C'est d'ailleurs ce dont il sera question dans la
prochaine partie du prrsent article: l'6volution de la perception
de la violence conjugale s'est produite par le biais des
62 Merci A monsieur Robert Leckey pour ses lumires sur le sujet de
l'influence bidirectionnelle entre le droit public et le droit priv6.
63 I1 faut lire Robert Leckey, Private Law, supra note 16 aux pp. 179 A
188.
64 Au Qudbec par la mise en place du regime de l'union civile par
exemple. Voir les articles 521.1 A 521.19 C.c.Q.
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modifications dans le droit priv6 comme dans le droit public.
Les principes promulgu6s par les lois, comme l'importance du
consentement de la femme et le contr6le de celle-ci sur son
corps ou la ddcriminalisation des actes homosexuels, ont teint6
la compr6hension juridique de la violence conjugale.
Prdsentement, les concepts juridiques trahissent un manque
d'outils disponibles pour comprendre et protdger les individus
dans des situations de violence conjugale non classiques.
LA VIOLENCE CONJUGALE ET LE DROIT
Corps, droit et consentement
Le droit de correction et de discipline qu'avait l'homme sur sa
femme pendant le mariage peut aujourd'hui paraitre retrograde
et loufoque. Cependant, l'abolition de cette prerogative de
chftiment est un 6v~nement assez rdcent dans l'histoire
juridique65. Au Canada, <<[t]hirty years ago the coercive control
and brutalization of women by men was not an issue within the
women's movement, let alone the large society>>66.
Aujourd'hui, la violence conjugale est assurdment un probl~me
de droit. Son invisibilit6 dans I'hypoth6se classique dtait
surtout lide i l'incomprdhension de l'individu. Les avancdes
juridiques dans la reconnaissance de ]a violence conjugale dans
les cas ofi la femme est victime et l'homme agresseur sont le
r~sultat d'une prise en consideration de l'importance du
consentement de la femme dans les rapports conjugaux. Cette
65 Pour une 6tude de i'histoire du privilkge de chfitiment de l'poux dans
les traditions de common law, voir Reva B. Siegel, supra note 42.
66 Sarah Todd et Colleen Lundy, «Framing Woman Abuse. A Structural
Perspective>) dans Ramona Alaggia & Cathy Vine, dir., Cruel but not
Unusual: Violence in Canadian Families, Waterloo, Wilfrid Laurier
University Press, 2006 A la p. 327.
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comprdhension de la violence conjugale est profonddment
ancrre dans notre histoire juridique et sociale. Cependant, le
mod&le ddvelopp6 s'applique mal aux hypotheses non
classiques - ainsi qualifides aux fins de la prdsente analyse67.
L'histoire du contr6le de la femme sur son corps et sa personne
trace les lignes directrices du raisonnement juridique actuel sur
la problmatique de la violence conjugale.
La premiere dtape significative a 6 l'obtention du
droit de vote. La femme, jusqu'en 1918 au Canada et en 1940
au Quebec, ne pouvait pas voter68. Comme le condamn6 A mort
au debut du XXe si~cle 69, elle 6tait civilement morte et
quelqu'un dans cette position n'a pas le pouvoir de revendiquer
des droits ou mrme de contr6ler son corps. Le droit de vote a
une signification particuli~re pour la femme, il l'a rendue
visible et l'a prdsentre comme un individu.
Par la suite, la reconnaissance de la capacit6 juridique
de la femme dans le mariage, 'a prrsentde comme quelqu'un
pour le droit. Avant que cette 6tape ne soit franchie, m~me si
elle 6tait citoyenne, la femme marire restait sous l'emprise de
67 En rrdigeant ce travail, nous nous sommes rendu compte que bien
malgr6 nous, nous imposions 6galement des 6tiquettes. Les mots non
hrtrrosexuel et partenaires de mrme sexe ou partenaires de sexes
opposes sont favorisrs. Dans le premier cas pour ne pas rrprter ia
connotation pejorative associ6 au mot homosexuel et dans le
deuxi~me cas parce que ces expressions nous semblent plus neutres.
Prire de noter que le mot non hrtrrosexuel se veut un contraste avec
la norme et non pas avec la normalit6.
68 Voir Catherine L. Cleverdon, The Woman Suffrage Movement in
Canada, Toronto, University of Toronto Press, 1974.
69 John E.C. Brierley et Roderick A. Macdonald, dir., Quebec Civil
Law, Toronto, Emond Montgomery, 1993, 162.
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son mari; elle ne pouvait pas contracter 70 , ni intenter d'action
en justice. Son autonomie et sa volontd ne faisaient tout
simplement pas partie de l'6quation, une fois que le
consentement initial, r6sultant du mariage, 6tait donn6. Le
contr6le qu'une femme pouvait avoir sur son corps 6tait tr~s
limit6. La femme est devenue un individu un peu plus visible
pour le droit A partir du moment oii, m6me mari6e, elle avait un
statut juridique.
M~me en tant que personne juridique, la femme
comme individu demeure incomprise; sa volont6, son
consentement et son autonomie sur son corps 6tant teint6s par
des valeurs patriarcales. Notons deux exemples de
l'incompr6hension du corps de la femme et de la domination de
l'homme sur son autonomie et sa volont6. Au Canada, les
agressions sexuelles7 1 qui se produisent au sein d'un mariage ne
70 Voir A ce sujet l'enseignement de Mignault sur les <dnterdits > dans
P.B. Mignault, «Le code civil de la province de Qu6bec et son
interpr6tation (1935) 1:1 U.T.L.J 104 A la p. 112.
Pour un aperqu des fondements th6oriques pour exclure ce type
d'agressions sexuelles du crime de viol, voir, Robert T. Sigler, Ida M.
Johnson et Etta F. Morgan, «Forced Sexual Intercourse in Dating.
Testing a Model dans Roslyn Muraskin, dir., It's a Crime. Women
and Justice, 4' 6d., New-Jersey, Pearson Prentice Hall, 2007 A la p.
191. Nous nous permettons au passage de faire une note sur i'ancien
crime de viol, remplac6 en 1982 par l'infraction d'agression sexuelle.
Le viol dtait essentiellement d6crit, A ]'article 143 du Code criminel,
comme un acte commis n6cessairement par un homme, A l'endroit
d'une femme, autre que sa propre femme, et caract6ris6 par une
relation sexuelle non consensuelle, o6o l'acte de pdn6tration 6tait un
616ment crucial. Le viol n'6tait pas consid6r6 comme une atteinte
ultime A l'int6gritd sexuelle d'une personne dans tous les cas. I1 6tait
impossible pour un homme d'&re viol6 et pour une femme d'8tre
violeuse. Des modifications importantes ont dt6 apport6es au Code
criminel dans un effort de d~sexualisation des r6les dans le crime
d'agression sexuelle. Cependant le viol fait encore partie de
l'imaginaire du droit et le mot suggre des ides bien pr6cises (Pour
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sont ill6gales que depuis 198372. Avant cette date, une
agression commise au sein d'un m6nage n'6tait pas p6nalis6e,
pour pr6server la stabilit6 des unions. Inutile de mentionner
qu'AI cette 6poque la question de la violence conjugale -
qu'elle soit sexuelle ou non - ne se posait pas. L'acc~s A
l'avortement73 tdmoigne de la mme rdalit6 : l'autononie de la
femme sur son corps et l'exigence de son consentement sont
des concepts ldgaux rdcents. I1 reste encore aujourd'hui des
vestiges de la domination de l'homme sur la femme et son
corps, comme la prdsomption de patemit674. La femme a
franchi diverses 6tapes pour arriver A la reconnaissance par le
droit des abus qu'elle a subis historiquement. A l'intdrieur d'un
si~cle, la femme est passde d'individu de second rang A 6gale
de l'homme. Ce processus s'est effectua par le biais de la
considdration de la femme et de son corps. L'dldment crucial At
ddgager est la prise de conscience de l'individu et le rdsultat de
cette prise de conscience est que la violence A son endroit est
inacceptable. C'est avec ces iddes en t~te que le syst~me
juridique a construit son module d'analyse de ]a violence
conjugale, un module fdministe ax6 sur le sexe et les
quelques exemples de la conception du viol et des victimes de viol en
droit, il faut lire Jane Doe, The Story of Jane Doe. A Book About
Rape, Vintage Canada, 2004, aux pp. 118-128 et 133-137). L'attentat
A pudeur a aussi 6t6 aboli avec cette r~fonne, les r~gles de preuves
archaYques qui venaient avec - la corroboration et la declaration
spontan~es (requis seulement pour les femmes) - ont 6galement &6
laiss~es de c6t6. Merci A la personne ayant partag6 ses connaissances
A ce sujet avec moi.
72 C. cr., art. 271.
73 R. c. Morgentaler, [1988] 3 R.C.S. 463, Tremblay c. Daigle, [1989] 2
R.C.S. 530.
14 C.c.Q., art. 525.
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diffdrences historiques entre les sexes biologiques; un module
excluant les hommes victimes et les femmes agresseurs 75. Ce
module a t6 salutaire A une 6poque donn6e, mais il comporte
d'importantes lacunes lorsqu'on tente de rappliquer aux
situations de violence conjugale non classiques.
Le cadre d'analyse classique et ses limites
11 est impossible de passer sous silence l'immense contribution
du mouvement f6ministe sur traitement de la violence
conjugale en droit. La pr6misse de cette th6orie est qu'il y a oa
significant gender inequality in the culture, political system,
justice system, and the like,which results in the gendered
dynamics and rates of [intimate partner abuse] >76. La r6sultante
est que la violence est due A la diff6rence dans la perception
des r6les, l'inf6riorit6 physique, 6conomique et 6motionnelle
qui ddcoule des r6les associ6s au genre77. La r6ponse f6ministe
s'articule autour de quatre arguments principaux. Le premier
est que les hommes battent les femmes parce que notre soci6t6
patriarcale leur permet de le faire. Les hommes sont vus
comme sup6rieurs au plan physique, financier et social, ce qui
leur donne le droit de corriger leurs femmes. Le deuxi~me
argument est que les femmes restent dans des relations
abusives pr6cis6ment parce qu'elles se sentent inf6rieures et
75 Pour un aperqu rapide des autres th6ories qui ont influenc6 le droit
criminel et la 16gislation am6ricaine, voir Morrison, supra note 59.
76 Lemon, supra note 40 A la p. 83.
77 J. Roy Gillis & Shaindl Diamond, «Same-Sex Partner Abuse.
Challenges to the Existing Paradigms of Intimate Violence Theory
dans Ramona Alaggia & Cathy Vine, dir., Cruel but not Unusual:
Violence in Canadian Families, Waterloo, Wilfrid Laurier University
Press, 2006, 127 A la p. 131 [Gillis].
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estiment manquer de ressources pour quitter leurs agresseurs.
La troisi~me hypoth~se est que le syst~me judiciaire est sexiste
et qu'il tol~re la violence faite aux femmes par les hommes78 .
Ce fdcheux constat est pour plusieurs auteures une r6alit6
malheureusement peu nuanc6e79. Finalement, le discours
f6ministe avance que seules des mesures extraordinaires
permettront de renverser ces tendances 80, par exemple des lois
ou beaucoup d'information et de sensibilisation81. Les bases
juridiques de la compr6hension de la violence conjugale
reposent sur ces postulats. La prdsence de violence conjugale
dans des relations oii les individus ne sont pas de sexes
diff6rents vient remettre en question la construction f6ministe
selon laquelle, la violence conjugale est un d6ploiement sexu6
78 Pour des exemples, voir la section Lieu d'intimit6 et protection
individuelle. Plusieurs arguments de ce type sont aussi avanc6s dans
le livre de Jane Doe, supra note 66, notamment aux les chapitres 16 et
17. Voir aussi www.cm.gouv.qc.ca/Decisions/19/Rapport%20
d'enqu6te.pdf.
79 Susan L. Miller & Elicka S.L. Peterson, (<The Impact of Law
Enforcement Policies on Victims of Intimate Partner Violence) dans
Roslyn Muraskin, dir., It's a Crime. Women and Justice, 4e 6d., New-
Jersey, Pearson Prentice-Hall, 2006 aux pp. 238 -239.
80 Voir Linda Mills, Insult to Injury: Rethinking our Responses to
Intimate Violence, Princeton, Princeton University Press, 2003 A la p.
27.
81 L'&hec de la r6forme du «No means No) et le ratio de l'arr& R. c.
Seaboyer; R. c. Gayme, [1991] 2 R.C.S. 577 expose que les mesures
doivent r6ellement 6tre extraordinaires.
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de contr6le et de pouvoir12. 11 est peut-6tre temps de otake a
break from feminism)) 83.
Un autre probl~me conceptuel dans la r66valuation de
la probl6matique est qu'il faut voir en dehors du contexte
h6t6ronormatif et A l'int6rieur d'un contexte homophobe8 4. I1
faut garder en t&e que le but des abus est le mme, peu importe
la relation: r6ussir i dominer et contr6ler son partenaire85.
Comment s'articule cette relation de contr6le?
I1 est 6tabli qu'il y a g6n6ralement deux acteurs
principaux dans les situations de violence: la victime et
l'agresseur. Le syst~me juridique a internalis6 certains
st6r6otypes et pour faire partie d'une des cat6gories d'acteurs,
il est n6cessaire de remplir certains critres. Les exigences sont
particuli~rement dures A atteindre dans une situation non
classique d'abus, car la dynamique ne cadre pas naturellement
dans le module d6velopp6 par le droit:86 «<same-sex violence
82 Nancy J. Knauer, <Same-Sex Domestic Violence: Claiming a
Domestic Sphere While Risking Negative Stereotypes)) (1998-1999)
8 Temp. Pol. & Civ. Rts. L. Rev. 327 A la p. 328.
83 Voir Janet Halley, «Taking a Break from Feminism) dans Brenda
Cossman et al., «Gender, Sexuality and Power: Is Feminist Theory
Enough?>> (2003) 12 Colum. J. Gender & L. 601.
84 Knauer, supra note 82 aux pp. 333-337.
85 Gillis et Diamond, supra note 77 i lap. 130.
86 Le problkme des r6les est particuli~rement dangereux aux Etats-Unis,
oii des lois encadrent les situations de violence conjugale. Ces lois
sont tr~s souvent construites sur la base de la perception - ici
appele - classique de la violence conjugale et sont discriminatoires
envers les victimes de violence conjugale homosexuelles. Voir
Lemon, supra note 40 aux pp. 207 - 235.
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shows women as batterers, men as victims, and gender as
irrelevant) 87. Dans une situation d'abus dans une relation
intime entre partenaires de sexes oppos6s, la victime est d6jA
identifi6e: c'est la femme, car contrairement A elles, les
hommes ne sont pas g6n6ralement consid6r6s comme des
victimes dans la soci6t688. Cela a pour cons6quence directe de
rendre les hommes moins enclins A se d6fmir comme tels 89. La
victime est g6n6ralement imagin6e comme fr6le, douce,
d6pourvue de contr6le sur sa vie, etc. <<How is it then, that
intelligent, influential, powerful men can become victims of
domestic violence 9°? >. L'homme n'est donc pas l'objet de la
perception de la violence. La conceptualisation sexu6e de la
victime est devenue tr~s - trop - importante en droit. Les
tribunaux et le L6gislateur disent qu'il faut contrer la violence
... faite aux femmes et aux enfants. Le statut de victime est un
club s6lect, ce qui est hautement probl6matique pour les
individus ne remplissant pas les caractdristiques, car ils se
retrouvent priv6s du soutien et de la protection A laquelle ils ont
droit.
Un autre enjeu pour le syst~me est qu'il est rare, dans
une relation entre deux hommes, qu'un seul individu commette
des actes violents A l'6gard de son partenaire. Sont-ils alors
deux hommes violent6s? La perception de la victime comme
87 Knauer, supra note 82 A lap. 335.
88 Gillis et Diamon, supra note 72 A lap. 8.
89 <<A few perceived themselves as victims ) voir James Rowlands,
Domestic abuse among gay and bisexual men: an exploratory study
in South Wales, Norwich, University Of East Anglia, 2006 car les
cons6quences physiques 6taient minimes.
90 David Island et Patrick Letellier, Men Who Beat the Men Who Love
Them: Battered Gay Men and Domestic Violence, Binghamton,
Haworth Press, 1991 A lap. 88.
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une femme qui subie sans riposter a tellement pris de place
dans l'imaginaire juridique que l'6valuation du rapport de
contr6le s'est ddnaturde et qu'il est devenu unilatral; la victime
n'est plus ]a personne qui subie des actes violents, c'est elle
que I'on voit blessde, parce que le droit 6value la violence dans
sa matrrialisation. L'homme victime de violence 6conomique,
sexuelle ou psychologique affrontera des obstacles
supplrmentaires importants car historiquement il a rarement 6
dans cette position particulire de vulnrrabilit6. On s'explique
mal comment ces abus peuvent avoir lieu et pourquoi l'homme
victime ne rragit pas; un jugement de valeurs qui serait
outrageux s'il 6tait port6 sur une femme mais qui ne l'est pas
encore lorsqu'il l'est sur un homme.
Un autre problme est que les outils d'intervention sont
limitrs. Pour une victime, aller en cour devant son conjoint et
agresseur est loin d'&re 6vident. Les consequences de
l'emprisonnement de la personne qui commet les abus peuvent
6tre, dans certains cas, aussi dramatiques que les gestes violents
en eux-mrmes. Qu'en est-il de l'agresseur? L'6tiquette
agresseur est aussi sexu6e que celle de victime et pose une
limite conceptuelle supplrmentaire A la comprehension de la
violence conjugale en droit.
Lorsque les forces policirres arrivent sur les lieux
d'une dispute conjugale particulirement bruyante, ellee savent
g~nrralement qui arr&er et elles savent aussi quoi en faire.
Comment rragissent-elles lorsqu'il y a deux hommes? Doivent
elles arrrter les deux et les placer dans la mrme cellule?
Doivent-elles retourner l'homme battu A son partenaire? Si les
deux hommes se battent sont-ils tous les deux des agresseurs?
Ces ides ne sont que quelques manifestations du mythe du
911, mythe qui expose que selon lequel appeler les policiers ou
informer les autoritrs risque de ne rien changer. Ces 6l6ments
sont les corollaires de la catdgorie juridique victime, mais il y a
des problmes propres A la catrgoriejuridique agresseur.
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Dans l'6tat actuel du syst6me, il est difficile de
concevoir qu'une femme soit violente envers une autre femme.
II est encore plus complexe de saisir pourquoi elle reproduirait
un mod6le patriarcal et victimiserait son propre sexe. Ces
limites sont le r6sultat de la perception actuelle de la violence
conjugale dans le syst~me juridique, une conception qui repose
sur les diff6rences entre les sexes et sur la dominance du
masculin sur le f6minin. Les victimes d'abus dans les relations
entre partenaires de mme sexe peuvent difficilement trouver
leur place dans ces cat6gories bas6es sur des principes
h6t6ronormatifs, et elles doivent en plus affronter des
probl6matiques sp6cifiques A leur orientation sexuelle.
Des variables suppl6mentaires viennent compliquer
l'6quation des abus conjugaux dans les relations entre
partenaires de mme sexe. Au sein de la soci6t6, ]a violence
conjugale est encore un sujet tabou et l'homosexualit6 l'est tout
autant9 I. Peut-6tre que l'histoire se r6p&te et que le caract6re
priv6 des relations conjugales l'emporte sur la protection des
individus vuln6rables qui en font partie92. L'Etat ne protege pas
ad6quatement les victimes, mais est-ce pour s'accorder avec
une communaut6 qui semble, elle aussi, mal A l'aise face au
probl6me?
Tr~s peu d'attention a 6t6 traditionnellement accord6e
aux victimes de violence conjugale, dans la communaut6
91 La doctrine s'entend aussi dire que la honte des comportements
sexuels est un fait social et politique. Presque tout le monde peut etre
mal A I'aise A l'dgard de la sexualit6 et de son expression, mais les
comportements homosexuels le sont encore davantage. Dans certains
cas, des comportements homosexuels non sexuels entrainent des
r6actions fortes, et quelque peu d6concertantes: Michael Warner, The
Trouble with Normal. Sex, Politics, and the Ethics of Queer Life,
New York, The Free Press, 1999.
92 Voir section Lieu d'intimit6 et protection individuelle.
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LGBTQ. «Denial, minimization, and rationalization about
abuse has been the community's way of protecting itself from a
society that is looking for reasons to condemn lesbians and
gays as sick and perverted))93. Un travail important de
construction d'une image positive des unions qui sortent du
cadre h6t6ronormatif a 6t6 effectu6 dans les derni&es ann6es.
Mais la doctrine relive tout de m6me un 6touffement de la
probl6matique dans le milieu9 , et semble demontrer une triste
r6alit6: le manque de tol6rance et l'homophobie dans la
soci6t695. La violence conjugale a lieu dans tous les types de
relations intimes et il est hypocrite de stigmatiser un groupe
d'individu pour une r6alit6 qui transcende 1'orientation
sexuelle. D'un point de vue plus individuel, d'autres 616ments
sont susceptibles d'effrayer les victimes non traditionnelles.
D'autres obstacles se dressent devant les victimes
homosexuelles de violence. L'homophobie intemalisde de la
victime, l'absence de module de relation abusive ou de module
positif de relation intime peut inciter la victime A penser que la
situation dans laquelle elle se trouve est normale. Le silence du
droit A ce sujet ne fait que renforcer cette malencontreuse
perception et foumit peut-&re mme de nouveaux outils A
l'agresseur. L'agresseur, quel que soit le sexe auquel il
s'identifie, peut utiliser un 6ventail de menaces inconnues aux
yeux du droit, par exemple, la menace de r6v6ler l'orientation
93 Lemon, supra note 40 A la p. 214 citant Aulivola, Michelle, «Outing
Domestic Violence: Affording Appropriate Protections to Gay and
Lesbian Victims (2004) 42 Fam. Ct. Rev. 163.
94 Voir de fagon gdn6rale Knauer supra note 82 et aussi Krisana M.
Hodges, «Trouble in Paradise: Barriers to Addressing Domestic




sexuelle de la victime A ses proches, sa famille, ses collgues
de travail, etc. Peut-on concevoir ce type de menaces comme
criminel, comme du harc~lement ou de la violence
psychologique? Rien ne semble traiter de ce sujet, ce qui est
probablement le r6sultat de I'exp6rience sociale et juridique de
la violence conjugale. II est difficile de concevoir que
l'orientation sexuelle aurait pu 6tre utilis6e comme arme de
contr6le dans le module classique de violence conjugale.
L'invisibilit6 juridique des victimes de violence conjugale non
traditionnelles est un exemple frappant de l'6cart notoire entre
la r6alit6 juridique et ]a rdalit6 sociale96.
Finalement il serait possible d'avancer que la raison de
l'intervention particulire de l'Itat dans la r6probation de la
violence conjugale 97 entre conjoints h6t~rosexuels 6tait la
disproportion des forces. Dans un tel cadre d'analyse, o6i le
d6s6quilibre r6sulte de la diff6rence de genre et de sexe
biologique entre les personnes concem6es, est-ce que l'Etat
peut concevoir que son intervention soit n6cessaire entre deux
individus qu'il pergoit comme 6gaux 98? Certaines
probl6matiques sont sp6cifiques aux unions lesbiennes.
96 Kirkland, supra note 37 voir aussi Unnati Gandhi, (DOMESTIC
VIOLENCE: INTERVIEW WITH CHIEF WILLIAM BLAIR.
Bringing an 'invisible crime' out into the open)) The Globe and Mail




d= 19716856&brand--theglobeandmail&forcelogin--true> (dossier de
1'auteure).
9A Au niveau de l'application de la peine, le fait que les voies de fait se
produisent dans un contexte domestique est un facteur aggravant C.
cr., art. 718.2.
98 Ce «myth of mutual abuse> est soulev6 pour faire r6fl6chir le lecteur.
Une petite ligne toute discrete dans l'affaire R. v. Lize, [1996] O.J.
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Une rdalit6 propre aux lesbiennes est que le
mouvement frministe et certains auteurs ont cr66 une image de
la lesbienne comme une femme idrale. Cette femme «not
bound to sex or historical impurities - [...] is rather a
representation of a resistance to gender oppression . Cette
conception a srduit l'auditoire hrt6rosexuel et non
hrtrosexuel. <Within this idealized, egalitarian construct of
lesbianismm there is no place for the lesbian abuser or any
99other woman who does not fit the mould of a good feminist > .
La femme lesbienne est 61evre d un rang particulier, et les
unions lesbiennes le sont aussi indirectement.
Cette conception d'une relation idrale entre deux
femmes est prrsente dans la socidt6 en gdndral mais aussi
dans la communaut6 homosexuelle et chez la victime.
Reconnaitre qu'une femme peut agresser «would mean
shattering a utopic vision of a peaceful, women-centered
world> 100. Le droit a sexualis6 ]a violence conjugale,
victimis6 la femme et rendu l'homme responsable de ses
No. 3144, parlant de l'importance de la drnonciation de la violence
conjugale et du fait que ce principe doit 6tre reflt6 dans les peines,
nous informe que: 0I pause to note that the same principle is of equal
application with respect to same-sex relationships . Sur ce mythe,
voir 6galement Kathleen Finley Duthu, (<Why Doesn't Anyone Talk
about Gay and Lesbian Domestic Violence?> (1996) 18 Thomas
Jefferson L. Rev. 23 (<merely because both partners may be
approximately equal size and are of the same sex, law enforcement
often makes the assumption that the partners equally share
responsability for the abuses .
99 Morrison, supra note 59.
100 Sandra E. Lundy, <Abuse that Dare Note Speak its Name: Assisting
Victims of Lesbians and Gay Domestic Violence in Massachusetts
(1993) 28 New Eng. L. Rev. 273 A lap. 286.
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maux. 11 est difficile de concevoir qu'une autre femme puisse
6tre d l'origine d'un tel mal'01 , mais de telles situations se
produisent. Ainsi, les victimes devraient pouvoir tre
comprises, protdg6es et aid6es. Les victimes gaies doivent
aussi affronter des problmes typiques A leur situation.
Les victimes gaies de violence conjugale expriment
souvent leurs impressions que la soci6td semble juger normal,
voire valoriser dans une certaine mesure, que les conflits entre
hommes soient r6gl6s par l'usage de la force. L'appr6ciation de
ce mode de r6solution de diff6rends et l'acceptation de
r6actions violentes sont lides au fait que plus souvent
qu'autrement, les images de violence entre hommes n'ont pas
lieu dans des relations intimes, les relations intimes entre
partenaires de m6me sexe ayant - selon les 6poques et les
cultures - tr&s peu de visibilit6. La perception de ]a nature de
la relation par le droit et la soci6t6 est un obstacle pour les
victimes.
Puisque, dans plusieurs domaines, la violence entre
hommes est valoris6e ou jug6e normale, la logique devrait 6tre
que les hommes attaqu6s doivent se d6fendre et les tiers ne
devraient pas 6tre m0ls A ces actes. Cette ide de la violence
entre hommes est hautement probl6matique, ainsi l'expliquent
Island et Lettelier 0 2 pour qui il faut 6tre prudent avec les
6tiquettes <violent relationships)), obattering relationships > ou
oabusive relationships) car elles traduisent indirectement
l'id6e qu'A force 6gale, la violence entre deux hommes n'est
qu'un moyen 16gitime de r6gler un conflit. La violence
conjugale entre partenaires de sexe masculin, Ao tout le moins la
101 Pamela M. Jablow, <(Victims of Abuse and Discrimination: Protecting
Battered Homosexuals under Domestic Violence Legislation> (1999-
2000) 28 Hofstra L. Rev. 1095 A lap. 1102.
112 Supra note 90.
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violence physique, souffre de probl6mes importants de
perceptions. Gillis ajoute que ]a violence entre deux hommes
dans une relation intime est quelque chose de concevable mais
de non reconnue car il n'y a pas de diffdrence de sexe °3. Or ce
qui devrait 6tre 6valu6 est le pouvoir et le contr6le qu'exerce un
partenaire sur l'autre, sans 6gard A son sexe. Finalement, pour
bien des gens, ce n'est que ce qu'ils font, Us sont violents et
cela se manifeste dans leurs relations conjugales. Certaines
personnes pourraient mme croire que la violence conjugale
entre des partenaires masculins est un comportement naturel,
partant de l'hypoth~se que, si les comportements homosexuels
consensuels dtaient jugds comme criminels il y a quelques
ann6es, c'est n6cessairement parce qu'ils 6taient
intrins~quement violents.
Ces constructions sont d'autres exemples de
l'incompr6hension de la violence conjugale en droit. La faqon
de concevoir la violence est teintde par des lentilles
hdtdronormatives et ne tient pas compte des abus subis pas les
hommes, et imposds par des hommes ou impos6s par des
femmes sur des femmes'0 4. La violence conjugale est comprise
comme un rapport de victimisation de la femme en raison de
son sexe biologique et non comme un rapport de domination
entre deux individus. Ces m~mes embfiches sont pr6sentes pour
les victimes masculines dans les m6nages entre partenaires de
sexes opposds. Le mod~le est chamboul6 par les nouveaux
rapports sociaux. Comment comprendre que le rapport homme
(fort)-femme (faible) n'est pas le seul dans les relations intimes
violentes?
103 Gillis et Diamond, supra note 72.
104 Ou dans n'importe quelle union qui n'entre pas dans le module
d6veloppd avec les ann6es.
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Apr~s avoir not6 que la conception de la violence
conjugale en droit 6tait inaddquate, de nouvelles approches ont
t6 suggr6es. Une nouvelle fagon d'analyser le probl~me de la
violence conjugale pourrait 6tre de s~parer le sexe biologique et
du genre. Selon certains auteurs °5, le comportement violent est
assimil6 au comportement masculin, peu importe qui l'adopte.
A l'inverse la victime reste de genre f~minin mais pas
ndcessairement de sexe fdminin. Cette approche n'est qu'une
modification A l'approche traditionnelle et n'offre que des
solutions tr~s limitdes. Non seulement cr~e-t-elle de nouvelles
catdgories sexudes ddsexudes, mais elle vient compliquer
l'analyse en insdrant un module qui peut rdgler des problmes
tr~s spdcifiques qui se butte d~jA A des obstacles difficilement
surmontables. Par exemple, une femme agresseur 0 6 dans un
couple h&tdrosexuel deviendra un mile au sexe f~minin et son
conjoint deviendra une femelle au sexe masculin? Cette
analyse est insultante et elle particulirement dangereuse pour
les lesbiennes, «because it feeds the common myth about
abusive lesbian relationships that 'butches' are batterers and
'femmes' their victims) 10 7 et l'inverse aurait 6galement pu &re
avanc6 dans les couples gais, un homme effdmin6 6tant
6videmment une victime. En plus, la thdorie perpdtue l'idde
selon laquelle les hommes sont naturellement violents. La
105 Morrison, supra note 59.
106 ttrangement, ce mot ne se fdminise pas selon le Larousse. Le terme
agresseur est cependant tr6s utilis6 en droit. Ce terme expose une fois
de plus que le droit est un exercice limite par les mots qui constituent
son lexique. Les mots limitent la comprdhension et influence la
construction du droit. Le terme agresseur est une cat~gorie sexuee.
107 Mary Eaton, <Abuse by any Other Name: Feminism, Difference, and
Intralesbian Violence dans Martha Fineman, dir., The Public Nature
of Private Violence: The Discovery of Domestic Abuse, New York,
Routledge, 1994 A lap. 195.
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s6paration du genre et du sexe biologique est une solution trop
limitde, notamment A cause des limites inh6rentes d
l'application de catdgories sexu6es.
Pour arriver A une comprdhension juridique et sociale
de la violence conjugale respectueuse de tous les types de
victimes, un processus de d6sexualisation de la violence et des
r6les doit avoir lieu. Sans enlever aucun m6rite au mouvement
f6ministe, la vision actuelle a 6 beaucoup trop influenc6e par
un discours d'infdrioritd de la femme par rapport i l'homme.
Peut-8tre 6tait-ce la solution A une 6poque donn6e, mais cette
fayon de voir les choses n'est plus efficace pour comprendre
les enjeux entourant la violence conjugale. Les rapports
atypiques montrent que cette r6alit6 se produit 6galement en
dehors du cadre de la relation homme-femme. L'6valuation du
rapport devrait se faire dans l'optique dominant-domin6 et ce
rapport qui 6tait pr6sent m6me lors des premiers balbutiements
des 6tudes f6ministes. Les caract6ristiques du domin6 6taient
associ6es A un sexe biologique, le sexe f6minin, mais cette
rdalitd n'dtait en fait qu'une construction, peut-tre m6me un
hasard culturel et historique. La probldmatique de la violence
conjugale entre conjoints de m~me sexe souligne cette id6e.
11 est possible et souhaitable de d6sexualiser la violence
conjugale, en axant la r6flexion sur l'objectivitd subjective des
caract6ristiques des acteurs: les facteurs de risques d'6tre
victime de violence sont subjectifs dans la mesure oia ils sont
propres A chaque individu, mais ils sont objectifs car ils
reprdsentent des dispositions d6sexualis6es A se retrouver dans
une position vuln6rable, et non pas A tre un homme ou une
femme. Les caractdristiques des victimes sont subjectives par
rapport A 1'individu mais objectives par rapport au sexe
biologique. Par exemple, le manque de ressources financibres a
6t6 associd au sexe f6minin, cependant ce n'est que le fruit
d'une 6volution socio-historique particulire. De la mme
mani~re, la femme 6tait g6n6ralement moins scolaris6e, mais
encore une fois le degr6 de scolarit& moindre n'6tait pas
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intrins~quement li6 aux caract6ristiques biologiques de la
femme. Les concepts d'agresseur et d'agress6 pourraient re les
nouveaux mots pour exposer le rapport de force, d'autant plus
que leurs prononciations ne changent pas en fonction du genre
dans lequel ils sont employ6s (agresseur-agresseure et agress6-
agress6e).
En somme, le module classique est inad6quat pour
comprendre et aider les partenaires de mme sexe dans des
relations abusives. Ce n'est pas parce que les individus qui
composent le couple n'ont pas de personnalit6 juridique, ce
n'est pas parce que le droit ne consid~re pas la relation comme
un couple, ce n'est pas non plus parce que ces victimes n'ont
pas un contr6le sur leurs corps et leur volont6. Une des raisons
est probablement la tension entre la n6cessit6 d'intervention de
l'Etat et l'intimitd des partenaires de mme sexe, mais ce
constat n'est pas une solution sp6cifique d la probl6matique A
l'etude. Quel pourrait alors tre l'616ment central limitant la
compr6hension de la violence conjugale dans les couples de
partenaires de m~me sexe?
Sexualit, violence et droit
Dans l'hypoth~se classique de violence conjugale, les
difficult6s pour les victimes venaient surtout du fait -
l'histoire du statut du couple et du statut de la femme l'expose
bien - que le droit ne consid6rait pas l'individu d'une fagon
ad6quate'0 8. Dans une situation non classique, l'importance de
108 II est dgalement important de noter que la violence doit etre comprise
comme conjugale, intime et relationnelle, peu importe les
combinaisons de sexes biologiques dans le couple et c'est cette
dynamique particuli~re qui fait en sorte que l'agresseur et l'agress6
demeure en contact plus longtemps que dans les situations r6guli~res
de violence. Cette particularit6 s'applique A toutes les sortes de
couples.
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l'individu n'est et ne sera pas la c16 de l'6volution de ]a
perception juridique de la violence et de ses cons6quences. 11
est certain que la reconnaissance de l'&quivalence de l'individu
avant celle de son identite pourrait r6soudre plusieurs
problmes. Ainsi reconnaitre que la personne est victime de
violence dans sa relation intime en d6pit des modalit6s de sa
relation est une solution ad6quate en th6orie. Par contre, la
conception essentiellement h6t6ronormative du droit fait douter
de 1'efficacit6 de ce point de comparaison. Les mots et les
concepts du droit sont construits, sur un module majoritaire
h6t6rosexuel et la faqon de penser le droit, par ses actants -
avocats, juges, professeurs, auteurs - l'est aussi. D'un point
de vue pratique, l'identit6, l'6tiquette et ses cons6quences
positives ou n6gatives seront toujours une variable importante
dans l'6quation, le droit 6tant une science humaine'0 9. D'autres
avenues doivent alors 6tre explor6es.
Le droit doit raffiner sa compr6hension des gestes.
D'un point de vue sexuel et global, il faut reconnaitre que les
actes homosexuels ne sont pas intrins~quement violents ou
d6viants. Dans ce secteur du droit, il est ind6niable que le droit
positif a beaucoup influenc6 la conception th6orique. Les actes
sexuels homosexuels ont souvent 6t6 critiqu6s par les juristes.
Ces d6veloppements 6thiques ont influenc6s la pens6e
collective et certaines pratiques sexuelles ont td cat~goris~es
comme des «vices against nature>> A diff6rentes 6poques;
comme la masturbation et les relations - m~me non sexuelles
109 Au sujet de la dichotomie entre sexualit6 et individu, des auteurs ont
d6jA avanc6 que «gender is allocated to feminism while sexuality is
allocated to gay and lesbian studies/queer theory voir notamment
l'excellent texte de Brenda Cossman, «Sexuality, Queer Theory, and
«Feminism After : Reading and Rereading the Sexual Subject)
(2004) R. D. McGill 847 A la p. 851, qui rapporte des propos trouv6s
dans Henry Abelove, Mich~le Aina & David M. Halperin, The
Lesbian and Gay Studies Reader, New York, Routledge, 1993.
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- homosexuelles11 ° . Ce n'est pas par hasard que ces actes ont
6 criminalisrs A un moment obi un autre et que certains le sont
encore aujourd'hui. Jusqu'A tout rrcemment les relations
sexuelles anales consentantes" 11 6tait non seulement stigmatisre
dans la socit6, elle 6tait aussi un crime1 12 .
Un crime est un acte bldmable, un acte violent et
choquant et c'est de cette fagon que la sexualit6 homosexuelle
entre personnes consentantes A longtemps 6t6 perque.
«Forbidden or problematical sex with or desire for a person of
the same gender> est associ6 A homosexualitd et 'ide fait
partie de l'6tiquette. Les juges aussi font ce genre
d'association n 3 et cette ficheuse fagon d'6valuer la sexualit6
- et mrme l'orientation sexuelle - a cr66 une «generation of
110 John Boswell, (Men, Beasts, and Nature> dans Margaret Lock et
Judith Farquhar, dir., Beyond the Body Proper: Reading the
Anthropology of Material Life, Durham, Duke University Press, 2007
Ala p. 389.
.. J'avais initialement 6crit sodomie. Mais ce mot a tellement 6 utilis6
diffrremment dans l'histoire canadienne que j'hrsite A l'utiliser meme
si la communaut6 LBGTQ se l'est rrappropri6 (au mrme titre que le
mot queer par ailleurs, qui avait une connotation tr~s negative). Merci
A ce professeur qui a fait un jour un brillant expos6 sur le concept de
sodomy.
112 I est intrressant de noter que, bien qu'elle puisse avoir lieu dans tous
les types de relations intimes, cette pratique sexuelle - ce crime -
semble avoir 6t6 majoritairement commis et criminalis6 lorsqu'il 6tait
perprtr6 par des auteurs homosexuels masculins. De plus, au depart,
tout acte qui ne visait pas la procreation 6tait caractrris6 comme
sodomite. Finalement, l'acte reste partiellement criminalis6, voir art.
159 C.cr.
113 MacDougall, supra note 38 A lap. 148.
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stigmatized sexual orientation identities>' . Suivant de tels
postulats, peut-il rdellement avoir de la violence physique dans
les relations homosexuelles, si dans l'image juridique, ces
actes, consentants ou non, ont longtemps 6t6 violents par
nature1 5? La solution simple est d'6viter de considdrer ces
probl~mes en rendant la sphere de l'intimitd des conjoints de
mime sexe imp6n6trable. Une autre piste est de percevoir la
relation comme non d6viante dans sa nature, d'y voir des actes
de plaisir - et non pas des aberrations - off le consentement
est toujours n6cessaire.
Un autre exemple de l'incompr6hension des gestes par
le droit est le fait que, durant de nombreuses ann6es, les
femmes qui adoptaient des comportements homosexuels 6taient
au-delA de la port6e de la loi, parce qu'elles n'avaient pas
l'anatomie n6cessaire pour perp6trer ces actes blimables. Cette
fagon de penser a donnd lieu A des jugements particulirement
offensants pour les femmes l" 6. Les gestes violents commis par
des femmes sur des femmes souffrent des mmes problkmes de
perception. Quelques fois, la mat6rialit6 de la violence sera
6vidente - particuli&rement quand la cons6quence sera une
blessure physique importante - d'autres fois, des gestes qui
seront violents dans ce contexte intime particulier, mais qui ne
114 Janet Halley, <Reasoning About Sodomy: Act and Identity in and
after Bowers v. Hardwick>> (1993) 79 Va. L. Rev. 1721, cit6 dans
Cohen, supra note 52 A la p. 92.
115 Biens que ces actes ne soient plus consid6r6s comme violents dans les
lois, nous croyons que les acteurs du droit les pergoivent encore de
cette fagon.
116 Voir Morrison c. Morrison, [1972] P.E.I.J. No. 48, 2 Nfld. & P.E.I.R.
465. Dans cette affaire de demande de divorce, le juge 6value d'une
fagon plut6t inappropri6e les comportements sexuels de deux
amantes, af'm de d6terminer s'il y a eu ou non adult~re.
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le seraient peut-6tre pas dans une relation non intime, seront
discr6ditds' 17. D'un point de vue plus large, il est aussi
n~cessaire de percevoir les gestes violents entre deux hommes
comme probl6matiques et inappropri6s, particuli~rement quand
ils se produisent dans une relation conjugale.
Le droit n'a pas encore d6veloppd des outils et des
concepts efficaces pour comprendre quels gestes sont violents
et quels gestes ne le sont pas dans les unions entre partenaires
de mme sexe - en fait m~me dans les unions dites classiques.
Comme dans les cas de violence conjugale classique, le temps
et les protestations pourront probablement faire 6voluer le
droit. Il est difficile pour l'instant d'articuler des concepts de
d6sir et de sexualit6 entre personnes du mme sexe de fagon
ad6quate puisqu'ils ont longtemps 6t6 r6prim6s et p6nalis6s, et
aussi car la mat6rialit6 de la violence est A premi&e vue
diff6rente. Le malaise est palpable : un acte criminel d6viant
commis par des individus avec des dispositions anormales - et
mme malade - doit maintenant 6tre 6valu6 dans une optique
diff6rente. Les modifications aux lois permettront, lentement
mais sfirement, A l'imaginaire du droit d'dvoluer et ce qui
r6duira les obstacles des victimes de violence conjugale dans
les unions de mme sexe. Les hors-la-loi sexuels, pour
emprunter l'expression de Brenda Cossman, qui ont vu et
voient encore leur sexualit6 encadrde par le pouvoir r~pressif
de l'Etat, ne doivent pas 8tre dress6s comme des
indisciplin6s 8, ils doivent &re accept6s. Les victimes de
17 Par exemple voir le rdcit de KJ, <Sharing My Story>> dans Beth
Levanthal & Sandra E. Lundy, dir., Same-Sex Domestic Violence:
Strategies for Change, Thousand Oaks, Sage Publications, 1999 i la
p. 3. La femme raconte que sa compagne lui a arrach6 les cheveux,
parce qu'elle savait combien elle aimait ses cheveux. Comment ce
geste serait-il perqu en cour?
"8 Brenda Cossman, «Dresser les indisciplin6s: les hors-la-loi sexuels et
la Cour supr6me du Canada> dans Borrillo et Lochak, Libert
sexuelle, supra note 9 A lap. 187.
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violence dans les hypotheses non classiques sont pour l'instant
A la fronti~re du champ de vision du droit.
CONCLUSION
L'6tude de la probl6matique de la violence conjugale entre
partenaires de m~me sexe est un lieu propice pour r6fl6chir sur
la fagon dont le droit pergoit les relations intimes abusives, car
ce genre d'observation montre les limites inh6rentes au mod6le
classique d6velopp6 avec les ann6es. Les nouveaux rapports
conjugaux fournissent un espace pour r6fl6chir sur les limites
des concepts juridiques mis de l'avant par la majorit6 dans un
cadre h&t6ronormatif, empreint d'une d' <<une manifestation
arbitraire qui consiste A d6signer l'autre comme contraire,
inf6rieur ou anormab>119. Les mots et le droit sont des exercices
de cat6gorisation sexu6s. L'analyse du d6veloppement de la
violence conjugale A travers son histoire montre que l'6volution
de la notion de couple et du caractre conjugal ont 6t6 les
premieres 6tapes A franchir pour les victimes dans des relations
abusives entre partenaires de m~me sexe. Si les unions ne sont
pas reconnues comme des unions 16gitimes et intimes, la
violence qui s'y produit n'est pas conjugale et le module
propos6 devient n6cessairement inadapt6.
Apr~s une revue de la place du couple dans le droit,
une analyse de ]a place du droit dans le couple, dans
1'hypoth~se ici appel6e classique, s'imposait. Avec le temps,
une heureuse transition de l'autonomie ultime de la famille i la
protection des individus vuln6rables dans les m6nages s'est
effectu6e. Cette progression dans le mod61e classique a eu des
r6percussions positives dans les hypoth6ses non classiques,
mais les diff6rences importantes dans l'articulation des besoins
d'intimit6 entre les couples de partenaires de sexes oppos6s et
119 Borrillo, Homophobie, supra note 2 A la p.3.
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les couples de partenaires de mme sexe font en sorte que ce
qui a td salutaire pour la reconnaissance de la violence faite
aux femmes ne le sera pas pour les victimes non
h6tdrosexuelles. En gardant en tate que le droit priv6 influence
le droit public et que le droit positif est le moteur de la
th6orisation des concepts juridiques, d'autres avenues ont 6t6
explor6es afin de saisir quels 616ments doivent 8tre travaill6s
pour la reconnaissance des victimes dans les situations de
violence conjugale.
Dans l'hypoth~se classique, un individu 6tait
incompris, mais dans l'hypoth~se non classique ce sont les
gestes - les manifestations de la violence - qui souffrent
d'un probl~me d'6valuation et de perception par le droit. Ces
difficult6s sont le r6sultat de l'exp6rience sociale et juridique
de l'articulation entre la violence et les relations
homosexuelles. Un retour aux sources - il faut prendre du
recul par rapport au module f6ministe - une d6sexualisation
de la violence et un raffinement de la compr6hension des actes
violents et des actes de plaisir sont quelques uns des 616ments
qui permettront i la compr6hension juridique de la violence
conjugale d'6voluer et de devenir plus inclusive et respectueuse
des types de victimes. A titre d'exemple, la victime masculine
de violence conjugale dans les couples entre partenaires de
sexe diff6rent b6n6ficierait aussi d'une remise en question
importante de notre comprehension des rapports abusifs12 ° .
Consid6rant qu'il y a, au pro rata, autant de victimes dans les
unions entre partenaires de mime sexe que dans les unions
entre partenaires de sexes oppos6s, le droit ne peut plus garder
ces victimes A l'ext6rieur de son champ de vision.
120 Cette r~alit6 sociale est une autre consequence du module inad~quat
d6velopp6 par l'approche f6ministe. Pour r6aliser l'importance du
probl&me, consulter le dossier sp6cial sur <<Les hommes battus > dans
Le Soleil (Cyberpresse), le dimanche lerjuin 2008.

